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Fallecido el padre dejando hijos menores, si la madre vuelve a casarse el derecho a 
pedir la partición reside en los parientes de los hijos (39). Tales parientes, según III.6.1., os-
tentan amplias facultades para realizar la partición y para aceptar la parte que a los meno-
res corresponde. Pero si la madre desea mantenerse en estado de viudez, ha de afianzar a 
los mismos parientes que, una vez alcanzada la mayoría de edad, entregue a sus hijos la he-
rencia que les corresponde (redat illis predictum honorem et aberem: III.6.2.). 
Como antes indiqué, a la partición ha de preceder la liquidación de la sociedad de 
gananciales (III.9.1.); pero a los hijos, mayores o menores, su madre no puede obligarles a 
partir, aunque ellos sí pueden hacerlo, así como sus representantes legales (111.9.4.). 
El padre puede haber designado cabezaleros, es decir, a personas con facultades pare-
cidas a los contadores-partidores, y aun a los albaceas, de nuestro vigente Derecho. Funda-
mentalmente corresponde a aquéllos la facultad de partir (III.9.5.). 
Se produce una situación compleja cuando el padre bínubo ha muerto sin haber rea-
lizado la partición con los hijos de su primer matrimonio, y sobrevive su consorte, que nin-
gún parentesco de consanguinidad tiene con aquéllos (el Fuero les llama hijastros). En tal 
caso debe distinguirse entre la herencia del bínubo fallecido, en la que sí tienen parte los 
hijos del matrimonio anterior, la cual puede hallarse indivisa, y la sociedad de gananciales 
que tampoco liquidó al fallecer la esposa del primer matrimonio, y la formada posteriormen-
te con la segunda mujer. Si esta última desea mantenerse viuda, sólo ha lugar a partir el pa-
trimonio mueble (si voluerit stare in viduitate, non habebunt parte in illo honore —se su-
pone, los hijos del primer matrimonio que son hijastros suyos— sed solum habere mobile 
dividetur). Ahora bien, en caso de necesidad (per famem, dice gráficamente el Fuero) la viu-
del bínubo sí que está facultada para enajenar la herencia de sus hijastros. 
(39) Acaso, como antes sugerí, con la cualidad de tutores. 
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I.—A fines del siglo XII, quizá en 1180, como apunta Lacarra (1), el rey navarro San-
cho el Sabio utilizaba la concesión de un Fueo como instrumento de erección de la villa de 
San Sebastián. Con ello no hacía más que continuar la política demográfica y económica segui-
da por sus antecesores en ese siglo y el anterior (2). Los llamados «Fueros de francos», entre 
los que se incluye el presente, habían demostrado ya en esta época su plena eficacia para conse-
guir la finalidad perseguida por sus concedentes: la obtención de asentamientos de población 
estables que, generalmente por motivos estratégicos y económicos (reforzar las fronteras, faci-
litar el tránsito en el camino de Santiago... ), constituían un importante objetivo dentro de la 
política real de la época. Había sido el primitivo Fuero breve de Jaca de Sancho Ramírez (1063) 
la cabeza de una gran familia foral que se fue formando derivativamente de él y de una de cu-
yas ramas más destacadas, el Fuero de Estella, Sancho el Sabio tomó el material para el Fuero 
concedido a San Sebastián. 
Como Derecho de francos —en el doble sentido señalado por Lacarra de extranjeros y 
«enfranquecidos» (3)—, uno de los privilegios que en él se contienen, muy importante desde 
el punto de vista de la administración de justicia, decisivo como garantía de los que hoy día los 
procesalistas llaman «justiciables», es el privilegio de fuero personal: los habitantes de San 
Sebastián sólo pueden ser juzgados con arreglo a su propio Fuero. De este modo se les asegu-
ra la aplicación de las particularidades contenidas en él y con las que se erigía un ámbito ju-
rídico privilegiado y por lo mismo dotado de un considerable poder de atracción, que es la fi-
nalidad pretendida. 
Es significativa la reiteración con que aparece este principio, máxime en un Fuero de 
tan breve extensión como el presente. Tres de sus artículos aluden a él. Incluso en dos de ellos 
el principio aparece enormemente reforzado por la prescripción de que el hombre de San Se-
bastián fuera siempre juzgado dentro de sus muros, obligando al extraño que quisiera quere-
llarse contra él a presentar aquí su querella y obtener justicia conforme al Derecho de la lo-
calidad, «quia nun bolo ut accipiat directum per alcaldis de foris», dice el rey (4). Y termina 
el Fuero, en su último artículo, insistiendo de nuevo el monarca que en cualquier parte don- 
(1) LACARRA, José M', Fueros derivados de Jaca, 1, Estella-San Sebastián, Diputación Foral de Navarra, Pam-plona, 1969, pág. 28. 
(2) BANÚS Y AGUIRRE, José Luis, El Fuero de San Sebastián. Ed. del Excmo. Ayuntamiento de la Ciudad de 
San Sebastián, 1963, pág. 29. Es esta edición del Fuero la que manejo, utilizando, por t anto, la numeración que en 
ella aparece para la cita de los correspondientes artículos. (3) LACARRA, J. M', Fueros derivados..., pág. 17. (4) Art. II, 8. Lo mismo en I, 9. Este tipo de privilegios es calificado por GARCÍA DE DIEGO, Historia judi-
cial de Aragón en los siglos VIII al XII, Anuario de Historia del Derecho Español XI (1934), pág. 129, como de «ver-
daderas jurisdicciones exentas», con el fin de falicitar la repoblación. 
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de se encuentre algún habitante de San Sebastián, en su tierra o en su corte, sea juzgado con 
arreglo a su Fuero (5). 
El Derecho, pues, como privilegio, como patrimonio de la persona que ésta lleva con-
sigo dondequiera que vaya. Es ésta la situación jurídica característica de nuestra Historia del 
Derecho hasta el siglo XIX (triunfo del principio liberal de igualdad ante el Derecho), pero 
que en este período se agudiza por la coexistencia en un mismo territorio de comunidades di-
ferenciadas por razones étnicas, religiosas o políticas, como la comunidad de francos que se 
instala en San Sebastián. 
Otro «trato de favor» con que se procura hacer atractiva la llegada y asentamiento de 
pobladores en la villa es la eficaz intervención que se concede al vecindario frente a posibles 
abusos de autoridades reales. En concreto, y por lo que a nuestra materia se refiere, se dispone 
que el merino del rey no pueda cobrar caloñas de ningún habitante de San Sebastián sin el 
consentimiento de doce «buenos vecinos», que son quienes, por consiguiente, autorizan su in-
tervención (6). No basta la supuesta previa declaración judicial imponiendo la multa. Se pre-
cisa, además, esa supervisión de los doce vecinos, que en opinión de García de Diego actuaba 
como un auténtico «veto suspensivo» (7). 
Importantísimos privilegios ambos. Hacia fuera, el hombre de San Sebastián viaja 
con su Derecho, ni en la propia corte del rey puede ser juzgado con arreglo a otra normativa. 
Hacia dentro, la actuación de un oficial real en algo por tan frecuente no menos relevante co-
mo el cobro de la parte de la pena pecuniaria destinada a la hacienda real, precisa la autoriza-
ción expresa de la comunidad representada por esos doce hombres buenos, número dotado de 
una especial significación en el Derecho de la época y en el que parece depositarse la voz de 
la razón. 
No menos decisivo es, por último, el derecho reconocido a los vecinos de San Sebas-
tián en uno de los artículos finales del Fuero, de nombrar anualmente al alcalde y al prebos- 
te (8). 
II.—Al margen de todo ésto, ¿qué se dice en el Fuero de San Sebastián acerca del 
proceso penal? ¿Cómo es su sistema de justicia? Aquí, como siempre, es preciso, siquiera a 
grandes rasgos, bosquejar las líneas generales de la concepción del «ius puniendi» que subyace 
en el Fuero. Y no es otra que la propia del período, que pone de manifiesto el lento proceso 
de superación de las actuaciones privadas en materia de justicia por las públicas. (9) 
En el Derecho de la época, la progresiva garantía de la paz había sido uno de los más 
eficaces instrumentos jurídicos que las autoridades públicas, en sus respectivos ámbitos, ha-
bían puesto en juego para superar las iniciales situaciones de autodefensa, caracterizadas por 
el predominio exclusivo de las actuaciones privadas. Determinados lugares y personas se ha-
bían dotado de una protección especial garantizada por la autoridad, lo que se conseguía po- 
(5) Art. IV, 9: «Et dono pro fuero populatoribus Sancti Seuastiani vt ubicumque sint in mea terra, aut in 
mea curia, accipiant judicium secundum fuerum S ancti Seuastiani». (6) Art. II, 7. (7) Historia judicial..., pág. 188 y 189, en relación con el precepto equivalente del Fuero breve de Jaca, 
donde en lugar de doce actúan seis vecinos. Dice al respecto este autor: «...es una especie de veto suspensivo que 
nos recuerda al de los tribunos de la plebe rom anos; con la diferencia que aquélla era una función personal y ésta es corporativa». 
(8) IV, 8: «Et ego dono pro fuero populatoribus Sancti Seuastiani vt in vnoquoque anno, ad caput anni, 
mutent prepositum et alcaldum». (9) TOMAS VALIENTE, F., El Derecho penal de la monarquía absoluta. (Siglos XVI, XVII y XVIII), ed. Ter-nos, Madrid 1969, pág. 24. 
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niéndolos bajo la salvaguarda de una paz. El quebrantamiento de la misma originaba el delito 
y era penado. (10) 
Pues bien, hay en el Fuero de San Sebastián explícitas referencias a la paz de la ciudad 
y a la paz de la casa, abarcando su regulación los dos aspectos característicos de las paces: la 
prohibición de alterar el orden establecido en el ámbito protegido por la paz, más en con-
creto la prohibición de ejercer en él la venganza, y la consecuencia de su quebrantamiento, que 
suponía dejar al autor del acto delictivo expuesto a la venganza de todos los que entraban en 
el círculo de protección de la paz (11). 
Así se dispone en el Fuero que quien entre en San Sebastián con armas o en persecu-
ción de alguien, por enemistad o para dar curso a su venganza («per malivolentiam aliquam 
vel propter homicidium quod habeat contra alium»), debe pagar mil sueldos, pena pecuniaria 
elevadísima si se tiene en cuenta que la caloña por el homicilio aquí prevista es de quinientos 
sueldos. Y el otro aspecto del quebrantamiento de la paz: la impunidad para los vecinos que 
mataren al quebrantador (12). 
No son tan drásticas, sin embargo, las consecuencias de la ruptura de la paz de la casa, 
pues aquí la inicial impunidad del dueño de la casa que matare a quien entrase en ella de 
noche, las puertas cerradas y el fuego del hogar apagado, sólo se admite cuando el quebrantador 
se defiende violentamente y además puede ser puesta en tela de juicio por los familiares del 
muerto. La paz actúa como circunstancia modificativa de la responsabilidad que, en caso de 
que los parientes del muerto así lo soliciten, necesita ser verificada en jucio (13). Las caracte-
rísticas de este juicio, que más adelante examinaremos, implican un enorme riesgo para quien 
ponga en acción las consecuencias del quebrantamiento de la paz de su casa. Parece despren-
derse de ello un intento más por parte de la autoridad de poner coto a las actuaciones priva-
das, pues, incluso se advierte expresamente que cuando el quebrantador es capturado vivo de-
be ser entregado al bailío del señor de la villa. 
Manifestación también de esta paz la encontramos en otro precepto que prohibe entrar a 
tomar prendas en una casa sin consentimiento de su dueño, so pena de veinticinco sueldos (14). 
Naturalmente, y en cuanto que mecanismos impulsados por el poder público para li-
mitar y controlar las actuaciones privadas en materia de justicia, tales paces implican por su 
propia naturaleza la vigencia, más o menos arraigada, de la venganza de la sangre. Sin embar-
go, y contrastando con la expresa regulación de las paces, la «inimicitia» o «ruptura limitada 
de la paz», en expresión de Hinojosa (15), que legitimaba la venganza privada de la parte 
ofendida, apenas se deja traslucir en un par de preceptos (16). Tampoco se habla para nada 
(10) Vid. al respecto HINOJOSA, E., El elemento germánico en el Derecho español, en «Obras de don Eduar-
do de Hinojosa», T. II, Pub. del Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, Madrid 1955, pp. 422 y ss. y Cerda Ruiz-
Funes, J., voz «Fueros Municipales», en Nueva Enciclopedia Jurídica Seix, pág. 465. 
(11) Pueden verse sobre ambas paces dos completos estudios de José ORLANDIS: Las consecuencias del delito 
en el Derecho de la Alta Edad Media, Anuario de Historia del Derecho Español XVIII (1947), pp. 126 y ss. y La 
paz de la casa en el Derecho español de la Alta Edad Media, id., T. XV (1944), pp. 107 y ss. 
(12) Art. II, 11: «Et sy omnes popullatores se elebauerint et occiderint ilium qui alium percusserit non est 
ibi caloniam». La misma pena de mil sueldos o pérdida del puño para el vecino que portara armas contra su vecino 
se prescribe en II, 5, junto a la caloña de quinientos sueldos por el homicidio. 
(13) Art. III, 5: «...Et sy aliquis ex parentibus interfecti dicet illi qui hominem interfecit: «tu occidisti pa-
rentem meum alio modo et non in domo tua» interfector debet iurare et saluare se per ferrum quod sic interfecit 
illum nocte in domo sua, et non per aliam malivolencian, nec per aliam inimicitiam...». ORLANDIS, La paz de la ca-
sa..., pág. 111. 
(14) Art. II, 6. HINOJOSA, El elemento germánico..., pág. 457. 
(15) El elemento germánico..., pp. 422 y ss. 
(16) III, 8: el que acusa a otro de falso testimonio y resulta vencido en el juicio, «erit homicida de illo 
quem probare voluit et de parentibus suis». En II, 4 se dispone la traditio in potestate del violador que no quiere 
cumplir las consecuencias de su acto prescritas en el Fuero: «Et sy non boluerit uel non poterit hoc facere, mitat 
suum corpus in manibus parentum mulieris ad boluntate illorum». Vid. sobre esto ultimo ORLANDIS, J. , Sobre el con- 
cepto del delito en el Derecho de la Alta Edad Media, Anuario de Historia del Derecho Español XVI (1945), pág. 152. 
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del desafío, instrumento jurídico mediante el cual la autoridad controlaba el ejercicio de la 
venganza de la sangre y con el que se daba curso a lo que parecen ser las consecuencias más 
frecuentes de la «inimicitia»: multa, destierro y exposición a la venganza de la parte ofen-
dida (17). 
En cualquier caso (no se olvide que estamos en las décadas finales del siglo XII), lo 
que sí está claro en el Fuero es que corresponde a una etapa de transición en la idea de justi-
cia. Esto, que se trasluce de su lectura completa, se ve expresamente confirmado en uno de sus 
más interesantes preceptos. Es el artículo I,9, que en su primera parte obligaba a quien qui-
siera querellarse de algún vecino de San Sebastián a hacerlo aquí mismo. Y a continuación es-
tablece: «Et sy non boluerit accipere directum et pignora lexit, pectet mile solidos domino Re-
gi». Es decir, se prescribe como obligatoria para la satisfacción de las querellas la utilización 
de los cauces previstos en el Fuero, penando con la máxima multa en él reconocida a quien, 
despreciando la actuación pública, prefiera obtener personalmente su satisfacción, acudiendo 
a la prenda privada o extrajudicial, que durante mucho tiempo había sido medio ordinario pa-
ra el cumplimiento de obligaciones civiles y derivadas de delito (18). 
De esta manera, se sitúa el Fuero de San Sebastián en esa compleja fase de transición 
hacia la formación de un «ius puniendi» público e indisolublemente asociado al poder po-
lítico y sus titulares. La alternancia entre las actuaciones privadas y públicas en el tema que 
nos ocupa es característica de los Fueros municipales del período en los que, por otra parte, 
al ser en su mayoría resultado de un largo proceso de acarreo normativo, subsisten institucio-
nes muy primitivas con otras que responden a un estadio más avanzado en la evolución del 
Derecho. Más en concreto, por lo que respecta a la administración de justicia, la larga etapa 
de tránsito de la Alta a la Baja Edad Media se reflejó en esa dualidad justicia privada-justicia 
pública; la primera como reminiscencia de etapas poco desarrolladas en la vida de la comuni-
dad y su Derecho; la segunda como tendencia que acabará consolidándose definitivamente con 
la recepción del Derecho romano-canónico, pero que ya es claramente perceptible en los Fueros. 
III.—Esto es, pues, a muy grandes rasgos, el sistema de justicia en el que se insertan 
las actuaciones procesales reguladas en el Fuero de San Sebastián. Entrando ahora ya propia-
mente en el estudio del proceso, lo primero que es preciso destacar, sin que ello sea ninguna 
novedad, es la inexistencia de cauces diferenciados para dirimir contiendas civiles o pena-
les (19). En realidad, son muy pocos los preceptos que tratan de materia procesal, pero en cual-
quier caso no aparecen diferencias por la índole de los asuntos. 
No hay ningún artículo que aluda expresamente a las formas de iniciación del juicio, 
aunque no creo disparatado presumir que fuera siempre a instancia de parte, lo que es una 
constante en los textos normativos de las características del presente. Por otra parte, la per-
sona del juez, del alcalde, no aparece para nada en los artículos que tratan asuntos procesales, 
permanece totalmente a la sombra y no se habla en ningún momento de una posible inicia-
tiva oficial en la persecución del delito y sus autores. En los escasos preecptos en que de al-
guna forma se hace referencia al inicio de las actuaciones procedimentales, aquél parece produ-
cirse siempre a instancias de un acusador (20). 
(17) HINOJOSA, E., El elemento germánico, pág. 423. (18) HINOJOSA, E., El elemento germánico..., pp. 452 y ss. (19) Es ésta una nota común a todos los Derechos poco evolucionados: ESMEIN, A., Historia de la procédure 
criminelle en France, ed. L. Larose et Forcel, París 1882, pág. 43; GOLDsc ri MIDT, J., Problemas jurídicos y políticos 
del proceso penal, ed. Bosch, Barcelona 1935, pág. 24. (20) Así, Art. II, 8, donde se obligaba al hombre de fuera que tuviera «rancuram» contra un vecino de 
San Sebastián, a recibir aquí justicia. En III, 5 son los parientes del muerto quienes acusan. En II, 4 es la. mujer 
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En dos ocasiones se disponen plazos para presentar la acusación: la mujer forzada sólo 
puede hacerlo antes de transcurridos tres días desde la presunta violación y el testigo falso 
no puede ser ya acusado cuando hayan pasado dos años y un día desde que emitiera su testi-
monio (21). 
Aparecen, en cambio, recogidas con cierto detalle las medidas cautelares. Ante todo se 
establece que nadie puede ser preso dando fianzas de derecho o de «suo pede» (22). ¿En qué 
consistían ambas? El fiador de derecho garantizaba que el demandado acudiría al juicio y que 
cumpliría la sentencia si le fuera desfavorable (23). La fianza «de suo pede» era una especie 
de autofianza por la que el propio obligado, o demandado en este caso, se comprometía a darse 
en rehén como garantía del cumplimiento de la sentencia. En estos Fueros de la familia del 
Fuero de Jaca tendía a evitar que el litigante fuese encarcelado (24) y, como observa Alcalá-
Zamora, ofrecía escasa garantía por tratarse de una autofianza (25). De ahí que generalmente 
fuese excluida habiendo otros medios más eficaces y se la coloque en un lugar secundario, 
como ocurre en este caso. Su nombre le venía de que se formalizaba poniendo el demandado 
su pie en manos del juez o alcaldes, en ocasiones metiéndolo en un cepo, como demostración 
plástica de que se constituía a sí mismo en prisionero. Tenia un extraordinario arraigo en los 
Derechos de la época (26). 
Junto a las fianzas, y curiosamente con una minuciosidad que contrasta con el laco-
nismo de la mayoría de los artículos del Fuero (aunque también, justo es decirlo, con gran com-
plejidad), se encuentra regulada la prenda, que en los asuntos penales se dirigía a asegurar el 
pago de las caloñas (27) . Son éstas las penas más frecuentes en este Fuero y de ahí la importan-
cia también en materia criminal de la prenda que, como destacaba Hinojosa, servía a la vez co-
mo garantía y como procedimiento ejecutivo (28). 
Iniciado, pues, el litigio, y aseguradas sus consecuencias mediante alguna de esas me-
didas cuatelares, se entraba en la fase central del proceso: la prueba. Ahora bien, el carácter 
de la prueba, su finalidad, quién debía aducirla, cuáles eran los medios admitidos, son todas 
cuestiones que no podrán comprenderse más que partiendo de un concepto de prueba que, in-
cidiendo en su función social, sirva para cada comunidad y momento histórico. Lévy-Bruhl nos 
proporciona un concepto perfectamente adecuado a la labor del historiador del Derecho: prue-
ba como mecanismo destinado a establecer una convicción sobre un punto incierto (29). Con-
cepto suficientemente amplio que pone el acento en el aspecto decisivo de la función de la 
forzada la que se quere lla. En III, 8 la acusación de falso testimonio es también a instancia de parte. Lo que no apa-
rece, sin embargo, es el precepto «No se responda sin querelloso» incluido en la inmensa mayoría de los Fueros 
municipales. 
(21) Respectivamente, II, 4 y III, 8. 
(22) Art. II, 3: «Et quod nullus sit captus dando fiducias de directo. Et sy directum non potent complere, 
de suo pede redere». No me parece en este punto adecuada la traducción que presenta Banús. Creo que se trata 
efectivamente de una alternativa entre dos tipos de fianza, lo que aparece además corroborado si atendemos al corres-
pondiente artículo del Fuero de Estella: I, 5 «Et quod nullus fuisset captus dando fianzas de dreito vel de suo 
pede» (ed. José M.° LACARRA, Diputación Foral de Navarra, Pamplona 1969). 
(23) TOMÁS VALIENTE, F., Las fianzas en los Derechos aragonés y castellano, Recueils de la Société Jean Bo-
din XXIX (1971), pág. 433, en relación expresa con el Fuero de Jaca. 
(24) CERDA RUIZ-FUNES, J., voz «Fueros Municipales», pág. 435. 
(25) ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, N., Institucione judiciales y procesales del Fuero de Cuenca, en Revista de 
la Escuela Nacional de Jurisprudencia, n.° XII, Universidad Autónoma de Méjico, 1950, pág. 320. 
(26) LOPEZ ORTIZ, J., El proceso en los reinos cristianos de nuestra reconquista antes de la recepción roma-
no-canónica, en Anuario de Historia del Derecho Español XIV (1942-43), pág. 199. 
(27) IV, 2. Uno de los artículos más largos y complejos del Fuero, que en opinión de Banús no tiene un 
parentesco directo con el Fuero de Este lla, siendo más bien «una labor de codificación propia del adaptador a San 
Sebastián (El Fuero..., pág. 188). 
(28) El elemento germánico, pág. 453. 
(29) La preuve judiciaire. Etude de sociologie juridique. Librairie Marcel Riviere et Cie. Paris 1964, pp. 15 
y siguientes. 
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prueba, imprescindible para la comprensión de los mecanismos probatorios históricamente 
aceptados: la convicción. Se trata simplemente de convencer al juez, a la comunidad, de que 
se tiene razón. ¿Cómo? Las formas han sido variadísimas. Lo importante, y en esta perspec-
tiva es donde en este momento debemos situarnos, es que siempre han estado estrechamente 
ligadas a las creencias, los mecanismos mentales vigentes en cada grupo social. 
Traslademos ahora estas consideraciones al estudio de la prueba en el Fuero de San 
Sebastián. Y veamos por ejemplo a quién correspondía probar. Es éste ya un primer aspecto 
en el que necesitamos servirnos de estas ideas. Como regla general, puede decirse que la prue-
ba corresponde al acusador. Es él, por tanto, quien sufre el «onus probandi», la carga u obli-
gación de demostrar los hechos que alega. Parece que en estos supuestos, cuando el acusador 
presentaba la prueba que se dispone en el Fuero, no se admitía ninguna defensa del reo. Al 
menos, no se hace ninguna alusión a ello (30). 
Ahora bien, ¿qué pasaba si quien tenía el «onus probandi» no encontraba los me-
dios probatorios que había de presentar? En este caso no se absolvía al reo, ni se suspendía 
el juicio, sino que era entonces cuando entraba en juego el «ius probandi» del demandado, el 
derecho a demostrar su inocencia ante una acusación no probada. Es la idea de la purificación 
del acusado manchado por las sospechas, tan característica del Derecho anterior a la recepción 
romano-canónica, típicamente germánica para algunos autores. Este principio, según recuerda 
Martínez Gijón, a juicio de Schwering y Mayer-Homberg, encuentra su explicación en el reco-
nocimiento de que es el reo el único que conoce con certeza si son verdaderos o no los cargos 
que se le imputan (31). 
Por eso esta prueba defensiva del reo consistía generalmente en su juramento purgato-
rio, al que se concedía pleno valor concluyente, mientras que para la prueba principal del acu-
sador se le exigía por lo regular la presentación de testigos (32). Otras veces la prueba del reo 
era una ordalia (33). 
Sin embargo, no siempre aparece con carácter subsidiario la prueba defensiva del reo. 
En algunos casos, el único medio de prueba que parece admitirse en el litigio es la ordalía a 
que se obliga a someterse al acusado (34). En esos supuestos, la prueba recae sobre él por vía 
principal, sin que se acepte prueba del acusador; son presuntos delitos cometidos de noche, en 
los que se supone la inexistencia de testigos, por lo que se decide dejar su resolución al resul-
tado de las ordalías, no ofreciendo suficiente garantía el simple juramento del reo (35). 
Por lo que se refiere a los medios probatorios admitidos, se advierte en todo momento 
la importancia dada a la prueba testifical que, excepto en un supuesto, constituye siempre la 
prueba principal del acusador (36). Son testigos de verdad, «beridicos testes», como se dice 
(30) Así, Art. II, 4: «...Et sy mulier forciata se clamauerit prima vel secunda uel tercia die, et probauerit 
per beridicos testes, faciat ille qui forciauerit ea rn directum supradictum...», III, 3 y III, 8 «... si aliquis dixerit aut 
fecerit falsum testimonium, et alius potuerit illum probare inde cum testimonias alias, postquam vnus annus et diest 
unus erit transactus, emendabit cui perdere fecit totam perditam; et qui fecit testimonium in mercede senioris terre 
erit». 
(31) MARTfNEZ GIJóN, J., «La prueba judicial en el Derecho territorial de Navarra y Aragón durante la Baja 
Edad Media», Anuario de Historia del Derecho Español XXXI (1961), pág. 23. Para Niceto ALCALÁ-ZAMORA (Institu-
ciones judiciales..., pág. 329), esta prueba de descargo, concebida como un derecho del demandado para desvanecer 
una sospecha, tendría más bien índole moral que jurídica. 
(32) Art. III, 4 «...Et sy non potest prouare cum testimoniis, debet iurare ille qui negat...» 
(33) III, 4 y III, 8 «...Sed sy cum testibus non potest probare, per duelum potest sse saluare...» 
(34) III, 4 «...Sy vero nocte berberatus fuerit, leuabit ferrum ille de quio fuerit querela...»; III, 5 «... in-
terfector debet iurare et saluare se per ferruco...» 
(35) Esta falta de homogeneidad en el tratamiento de la prueba es algo propio de los textos normativos 
del período. Vid. corno un ejemplo de ello, GONZALEZ ALONSO, B., Los delitos patrimoniales en el Derecho pirenaico 
local y territorial, en Anuario de Historia del Derecho Español XLI (1971), pp. 286 y ss. 
(36) Arts. II, 4, III, 4, y III, 8. En III, 4 se contempla un supuesto en que la prueba del acusador es el 
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en II,4, que deben declarar la verdad de lo que saben y recuerdan. Por eso se castiga el falso 
testimonio. Incluso parece desprenderse una cierta obligación de testificar, pues se les exige 
que juren que no recuerdan en el caso de que aleguen esa circunstancia para no declarar (37). 
Junto a los testigos, pero en situación muy inferior, aparece el juramento. En una oca-
sión, un supuesto de escasa importancia, el juramento del acusador prueba plenamente, sin 
que se aluda a ningún otro medio (38). Sin embargo, como acabamos de ver, es en cuanto prue-
ba defensiva del reo como el juramento purgatorio desempeña su más importante papel. A ve-
ces él sólo tiene pleno valor concluyente. En un caso se prescribe que cuando el reo se niegue 
a prestarlo, el acusador puede obligarle a sufrir un duelo y en otro se le acompaña de la orda-
lía del hierro caliente (39). 
No existen los cojuradores. No se hace ni la menor alusión a ellos, lo que, por otra par-
te, y según hace notar Martínez Gijón, parece ser una constante en el Derecho de esa amplia 
zona en la que se encuadra el Fuero de San Sebastián (40). 
Y, por último, las ordalías. Son dos las que se regulan en el Fuero: el duelo y la orda-
lía del hierro candente, la una bilateral, unilateral, a sufrir sólo por el sospechoso, la otra. 
Examinemos en qué casos se acudía a ellas. 
La celebración del duelo para que según su resultado concluya el litigio, se dispone en 
tres supuestos diferentes. El primero de ellos se refiere a la acusación por cortar árboles, sar-
mientos o coles en campo ajeno, prescribiéndose como prueba subsidiaria el duelo judicial que 
el acusador puede exigir al presunto delincuente cuando éste rehúse prestar su juramento pur-
gatorio (41). El segundo es aquel caso de muerte en la propia casa a quien había entrado de 
noche cuando estuvieran ya las puertas cerradas y el fuego consumido. Aquí, aunque en prin-
cipio el juicio parece decidirse por el juramento del sospechoso y la ordalía del hierro candente, 
se ofrece la opción, a voluntad de ambas partes, de dejar la solución del juicio a resultas de un 
duelo (42). El tercer supuesto es el de falso testimonio, en que se prescribe el duelo en defecto 
de la prueba principal de testigos del acusador (43). 
En cuanto a su celebración, no se regula expresamente la forma en que debía desarro-
llarse. Sólo en un artículo se prohíbe a los habitantes de San Sebastián que lidien con hombres 
de fuera (44). Probablemente, y como ocurre en el Derecho de esta zona y época, el acusador 
nombraría un campeón de similares características físicas que el reo para que combatiera con 
él, rodeándose la celebración de la lid o torna de toda esa serie de solemnidades y ritos que 
acompañaban en general el desarrollo de estas pruebas (45). En todo caso, la nota caracterís-
tica del duelo es que en él la presunta intervención divina actúa a través de la destreza y fuerza 
juramento: «...Sy custos binearum aut camporum viderit aliquem intrantem in bineam aut pascentem campos, cus-
tos prouauerit per suam juram et alius dabit calumpniam...» (37) Art. IV, 4 «Et sy nullus homo fecerit testimonium pro nulla re, non debet illi faylire. Et sy dixerit: 
quod non meminit, debet ille iurare quod non meminit». (38) Vid. nota (36). (39) Art. III, 4 y III, 5. Incluso en alguna ocasión, IV, 4, relativa a un asunto civil, parece ponerse en 
duda la fuerza del juramento: «...Et sy voluerit tornare et non crediderit per suam juram...» (40) La prueba judicial..., p£g. 36. (41) Art. III, 4. (42) III, 5. Aquí la regulación del Fuero es un tanto confusa, pues parece dar a entender que el duelo se 
celebra, si ambas partes están de acuerdo, cuando la ordalía del hierro caliente haya concluido con la inocencia del 
reo, lo que no tiene lógica y además choca con una de las notas más características de las ordalías, que es su carác-
ter concluyente y definitivo. TOMAS VALIENTE, F., La tortura judicial y sus posibles supervivencias, en «La tortura en España. Estudios históricos», ed. Ariel, Barcelona 1973, p£g. 212, (43) III, 8. 
(44) II, 2. En el Fuero breve de Jaca, cuando uno de los litigantes era forastero, el vecino de Jaca tenía que 
obtener el beneplácito de sus convecinos para lidiar. GARcfA DE DIEGO, Historia judicial..., p£g. 172. (45) Puede verse en relación con ésto, GARCÍA DE DIEGO, Historia judicial..., pp. 172 y ss. 
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física de los combatientes y no por medio de un elemento de la naturaleza (agua, fuego, hie-
rro... ), como en otros tipos. 
La ordalia del hierro candente sí aparece regulada con cierto detalle. En dos supuestos 
se prevé su aplicación y en ambos por vía principal, tratándose los dos de asuntos de difícil 
prueba, en los que concurre la circunstancia de la nocturnidad (46). Un dato muy interesante 
en el primer caso es que si el sospechoso sale indemne de la prueba, el acusador debe pagar 
una multa de 60 sueldos, lo que pone de manifiesto el intento de poner coto a este tipo de ce-
lebraciones, al asegurar esa reciprocidad en el resultado de la prueba, que en todo caso conclui-
rá con una pena, para una u otra parte (47). 
Esto mismo se encuentra en el artículo en el que se regula el desarrollo de esta ordalia. 
El asunto que se trata en él es civil, pago de deudas, y también se pena con una multa de se-
senta sueldos a cualquiera de las partes que resulte vencida en la ordalía. Es una pena con 
que se castiga la utilización de la ordalía para dirimir un asunto de exclusivo interés particu-
lar y que se inscribe en la tendencia, ya totalmente generalizada a finales del siglo XII, de 
supresión de las ordalias (48). 
En cuanto a la celebración de esta prueba, se exigen una serie de requisitos: la persona 
que había de coger el hierro al rojo, que tenía que ser franco, debía jurar que no era herrero, 
ni había llevado otra vez el hierro, ni nadie había manipulado en él. Con ello se trata de evi-
tar que las condiciones físicas del que hubiera de someterse a la prueba predispusieran hacia 
el resultado favorable de ésta, exigiéndose que tal declaración se haga bajo juramento para 
reforzar con la fuerza intrínseca de éste (el miedo al castigo cierto del perjuro en el más allá) 
el carácter sacral y el valor de la ordalía. Hecho el juramento, y tras una serie de actos refe-
ridos en concreto al asunto civil que se dilucida y que a nosotros no nos interesan, el sospe-
choso cogía el hierro en su mano, resultando su culpabilidad o inocencia del hecho de que 
aquélla apareciese o no quemada. 
Así pues, los dos supuestos en que en asuntos penales se acude a este medio resultan 
ser de difícil prueba; en ambos la nocturnidad dificulta la presencia de testigos que, como he-
mos visto, puede decirse que es la regla general en el Fuero en materia probatoria. Son casi 
siempre circunstancias extremas las que empujan a la utilización de las ordalías: en el duelo 
era la carencia de otros medios probatorios; en el hierro candente, la nocturnidad. La única 
salida a esta incertidumbre se encuentra en la ayuda divina. 
Es, por tanto, una regulación restrictiva la que encontramos en el Fuero, lo que apa-
rece ratificado por esas penas pecuniarias que en ocasiones castigan su celebración y que apa-
rece plenamente justificada en una época de tendencia general hacia la supresión de estos me-
dios probatorios y su sustitución por mecanismos de convicción racional. De ahí el claro pre-
dominio en el Fuero de la prueba testifical. 
El fallo del juez, al que no se hace ninguna concreta referencia, estaba en inmediata 
dependencia del resultado de la prueba, limitándose a su reconocimiento expreso y la declara-
ción de la pena prevista en el Fuero (49). No hay ningún tipo de recurso contra él, no se habla 
para nada de apelación, el fallo es concluyente y definitivo en una sola instancia. 
(46) Arts. III, 4 y III, 5. Vid. nota (34). (47) III, 4, «Sy vero nocte berberatus fuerit, leuabit ferrum ille de quio fuerit querela: sy non fuerit cre-
matus, pectabit custos binee LX' solidos». (48) IV, 4. GARCÍA DE DIEGO, Historia judicial..., pig. 164. (49) Así parece desprenderse de varios artículos en los que se contempla una relación inmediata prueba-pena. Por ejemplo, II, 4, III, 3 («...habet ibi calopniam, si potest prouare, LX solidos seniori bille...») y III, 8. 
